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1. ELMARCO LEGAL: ;PROPORCIONALIDAD VERSUS DISCRIMINACION?

El régimen juridico de los célebres «pluses de transporte» no cesa de crear problemas para
la gestion de las empresas. Primero lo ha sido, por mandato legal con «nocturnidad» —no se es-
peraba—, en su tratamiento de cotizacion social —se mantiene el tributario inalterado—. Se trata
ahora de un concepto remuneratorio, no salarial propiamente dicho, que, habitual en los conve-
nios colectivos, debe incluirse, desde la modificacion del articulo 109 de la Ley General de la
Seguridad Social -LGSS— por el Real Decreto-Ley 16/2013, en las bases de cotizacion de las
empresas —desde el 22 de diciembre de 2013—. En la redaccion anterior a esta reforma se estable-
cia una exencion de cotizar por tales conceptos —«plus de transporte, transporte urbano o plus de
distancia»—, que, en lo sustancial, venian a recoger remuneraciones abonadas por las empresas a
sus trabajadores a los efectos de sufragar o minorar su desplazamiento hasta el centro de trabajo
habitual. Este dato es basico para comprender la diferencia esencial con la excepcion de cotizacion
por desplazamiento, que se mantiene tras la reforma, siempre que se trate de traslados del trabaja-
dor fuera de su centro habitual de trabajo o a municipios distintos de donde tienen su domicilio.

Esa modificacion legal se incorporaba como una regulacion deslocalizada y peyorativa para
los costes de gestion empresarial del trabajo, de ahi las criticas empresariales, a mi juicio, funda-
das, en el marco de una reforma fundamentalmente dirigida a hacer del empleo a tiempo parcial
uno de los principales instrumentos para reducir la abultadisima tasa de desempleo espafiola. Una
reforma significativa del empleo a tiempo parcial que, entre otras razones, respondia al compro-
miso con los mandatos de la Uniéon Europea en esta materia. La clausula 5 del Acuerdo Marco
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anexo a la Directiva 97/81/CE, del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo
marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, impone a los
Estados el deber de «identificar y examinar los obstaculos de naturaleza juridica o administrativa
que pudieran limitar las posibilidades de trabajo a tiempo parcial y, en su caso, eliminarlosy. Pa-
rece manifiesto que uno de esos obstaculos sera la perpetuacion de un buen nimero de diferen-
cias de trato con el empleo a tiempo completo que desembocan, pese a la apariencia o cobertura
inicial de respeto al principio de proporcionalidad de trato, en genuinas discriminaciones, tanto
indirectas por razén de sexo, como, por lo que aqui interesa, directas atendiendo al imperativo de
tratar de manera razonablemente igual una forma de empleo que otra.

En aplicacion del mandato comunitario, la regla clave al respecto es el articulo 12.4 d) del
Estatuto de los Trabajadores (ET) —y su art. 15.6—. Este precepto garantiza los mismos derechos
que a los trabajadores a tiempo completo. Ahora bien, tales derechos seran reconocidos, «de ma-
nera proporcional, en funcion del tiempo trabajado». Eso si, precisa, «cuando corresponda en
atencion a su naturaleza...».

Pues bien, en este contexto, es conocido que muchas empresas han venido pagando un plus
de transporte a los trabajadores a tiempo parcial proporcional al tiempo trabajado de forma efec-
tiva lo que, desde otra vertiente de la cuestion, evidenciaba que en tales casos se concebian mas
como una parte de la remuneracion del trabajador propiamente que como una cantidad compen-
sadora de los gastos de desplazamiento. ;Es correcta esta practica de gestion retributiva de un
buen niimero de empresas espafiolas, que aplican el principio general de la proporcionalidad de
tratamientos en funcion de la duracion efectiva de la jornada, o estamos ante una forma de re-
muneracion discriminatoria? La Sentencia de la Audiencia Nacional que comentamos considera
mas correcta esta segunda valoracion, con lo que corrige, aumentado el coste, la referida expe-
riencia de gestion empresarial, pues para su doctrina judicial /o unico que debe tener en cuenta
la empresa son los dias en que se acuda al trabajo y no la jornada que haga el trabajador. No
obstante, y mostrando un cierto camino para eludir, u optar, por una gestion menos «gravosa,
ella misma advierte de la existencia de formas de organizacion del trabajo a tiempo parcial para
las que si cabe mantener la aplicacion de la proporcionalidad. Veamoslo.

2. EL CASO: SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO

La Federacion Estatal de Servicios para la Movilidad y el Consumo de UGT, sindicato ma-
yoritario en la empresa de viajes Welcome Incoming Services, S.L.U., interpuso demanda de
conflicto colectivo ante la Audiencia Nacional para que se declarara el derecho de todos los tra-
bajadores que realizaran una jornada inferior a la completa, por la causa que fuere, a percibir el
plus de transporte en la misma cuantia que los trabajadores a tiempo completo, sin descuento o
minoracion alguna. La empresa aplicaba el criterio de proporcionalidad, abonando el plus en fun-
cion de la jornada de trabajo de cada empleado, es decir, a menor jornada, menor cuantia del plus.

La Comision Paritaria del Convenio Colectivo aplicable —el del sector de las Agencias de

Viajes, BOE de 22 de agosto de 2013—, a la que se someti6 inicialmente la discrepancia, inter-
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pret6 que la cantidad econdmica del plus de transporte no podia estar vinculada a la jornada la-
boral, por lo que un trabajador con reduccion de jornada o contrato a tiempo parcial tenia derecho
a percibir de manera integra el complemento. Concretamente, el articulo 41 de dicho Convenio
Colectivo reza: «En concepto de compensacion de gastos por transporte y distancia, los trabaja-
dores/as percibiran las cantidades siguientes...», que seran abonadas de forma mensual en «11
pagos de la misma cuantia —distintas en funcién del nivel retributivo—, junto con los salarios co-
rrespondientes». No precisa mas el precepto convencional.

Para la empresa, la norma colectiva legitimaba una aplicacion de este plus siguiendo la regla
general de la proporcionalidad, de modo que habria que diferenciar la cuantia conforme a la du-
racion de la jornada. Ante la discrepancia, que lleva a que la empresa rechace aplicar ese criterio,
pese a tener, conforme al articulo 91.4 del ET, valor de norma convencional, el sindicato mayo-
ritario acciona contra esa practica empresarial.

3. LA JUSTICIA DEL CASO CONCRETO: RAZONAMIENTOS DE LA
DECISION JUDICIAL

La Audiencia Nacional estimara la demanda, pero solo parcialmente. En efecto, de un
lado, desautoriza la aplicacion del criterio de proporcionalidad que utilizaba esta empresa —como
tantas otras, de este y otros sectores—. Atendiendo a la finalidad del plus de transporte, que no es
salarial sino de compensacion de los gastos de transporte y distancia asumidos por los trabajado-
res por razon de su asistencia al trabajo, la Audiencia Nacional considera que «quien trabaja a
tiempo parcial o con reduccion de jornada asume los mismos costes por su asistencia al trabajo
que quien trabaja a jornada completay. No es la duracion de la jornada lo que estd en la razén
de ser del derecho, sino las veces que tenga que desplazarse al trabajo.

Desde esta perspectiva, que enfatiza, conforme a la prevision legislativa, la naturaleza ju-
ridica del derecho remuneratorio en litigio, por tanto el «fin del derecho», no tendria cabida el
criterio de proporcionalidad basado en hacer una ratio entre jornada parcial y jornada completa,
porque esto supone establecer una diferencia de trato irrazonable objetivamente que constituye
una vulneracion del principio de no discriminacion protegido por regulacion, sea comunitaria sea
nacional. Ahora bien, decia que la Audiencia Nacional no se ha limitado a responder a lo que plan-
teaba el sindicato en sentido estricto, sino que ha ido un poco mas alla, para precisar la existencia
de situaciones en las que cabe apreciar excepciones, 0 mejor, una regla especial, que si autoriza
el juego del principio de proporcionalidad. Se trata de aquellos casos en los que el contrato de
trabajo a tiempo parcial se preste con una formula de computo de la reduccion de jornada no por
horas diarias sino por dias. Asi, en los casos en que la distribucion de esa jornada mas reducida
se haga atribuyendo no menos horas diarias, sino menos dias que los que realiza un trabajador
a tiempo completo, si que cabria la prorrata, esto es, el recurso a la regla del pago proporcional.

De nuevo se apela a la finalidad del derecho retributivo en cuestion. En este sentido, dice
la Audiencia Nacional, es decir, si el plus de transporte retribuye los gastos de desplazamiento,
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hay que tener en cuenta que los trabajadores con jornada completa que trabajan 5 dias a la sema-
na tienen mas gastos que los que trabajan entre 1 y 4 dias, puesto que los primeros se desplazaran
un minimo de 10 veces entre su domicilio y la empresa a la semana, mientras que lo segundos lo
haran menos veces al trabajar menos dias. Por tanto, en este caso, sentencia la Audiencia Nacio-
nal, la empresa si podra aplicar el pago proporcional. En definitiva, concluye la Audiencia, a la
hora de abonar el plus, lo que la empresa debe tener en cuenta «no es el numero de horas traba-
jadas por cada empleado, sino el numero de desplazamientos que se produzcan desde el domi-
cilio a la empresa por cada dia de trabajo» —FJ quinto, in fine—.

4. MAS ALLA DEL CASO: TRASCENDENCIA DE LA DECISION Y PRE-
VISIBILIDAD DE CONSOLIDACION COMO JURISPRUDENCIA

Pese a su aparente simplicidad, es manifiesta la trascendencia, tanto tedrica como practica de
esta doctrina judicial, dictada con un cierto estilo o «juicio salomonico», de modo que quepa conten-
tar a unos —trabajadores a tiempo parcial—, y a otros —empresarios—, a través de una decision flexible
y transaccional. La solucién es importante porque, como se indicé en el inicio del comentario, el plus
de transporte es un complemento incluido en buena parte de los convenios colectivos y determinar
su forma de pago atendiendo a la modalidad parcial de los contratos, ahora que constituyen un eje
fundamental y creciente de la contratacion, es muy relevante para la gestion empresarial. También
para los trabajadores a tiempo parcial, cada vez mas, particularmente inquietos por esta cuestion, a
juzgar por el gran numero de consultas formuladas en las redes sociales al respecto. Ciertamente,
mientras que estos se habran visto satisfechos con este criterio judicial, aquellas empresas, bastan-
tes, que venian aplicando un criterio favorable a la regla de pago proporcional, reduciendo el coste
de este concepto —a menor jornada laboral, menor coste del plus—, naturalmente, han podido sen-
tirse perjudicadas, experimentando la sensacion de un nuevo «tropiezo» con los jueces de lo social.

La solvencia juridica de este planteamiento es maxima. No solo se ajusta a la expresa pre-
vision legislativa, que autoriza la regla de proporcionalidad tan solo para los casos en los que la
«naturaleza del derecho» asi lo consienta, sino que es conforme a la jurisprudencia. La referencia
ala STS, Sala 4.2, de 17 de diciembre de 2012, rec. nim. 281/2011, es muy oportuna —si bien re-
lativa a la interpretacion del art. 26 del Convenio de instalaciones deportivas y gimnasios de Ga-
licia (DOG de 27 de noviembre de 2013) y a su prohibicion de aplicar la distribucion irregular de
la jornada a quienes tienen una jornada inferior a 30 horas semanales—.

Aunque no hay un significativo nimero de «precedentes» judiciales en la materia, el criterio
de la Audiencia Nacional es el seguido por la mayor parte de las doctrinas de suplicacion. De espe-
cial interés la STSJ del Pais Vasco, nim. 2145/2005 de 20 de septiembre —rec. num. 1167/2005—,
segun la cual, de nuevo invocando la finalidad del derecho en cuestion (un plus extra-salarial),
concluye que la funcion indemnizatoria de los gastos de transporte —o de cualquier otro de esta
misma naturaleza—, derivados de la prestacion de servicios, no permite pagos proporcionales a la
duracion de la jornada diaria, por la sencilla razéon de que seria el mismo para el empleado que
trabaja a jornada completa que el que, como la actora, lo hace a media jornada. Esta doctrina ju-
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dicial —fijada en relacion con el art. 22 del Convenio Colectivo de Limpieza de Centros del Go-
bierno vasco de Alava (BOPV de 14 de mayo de 2013)- seria conforme con la fijada por la STS,
Sala 4.2, de 22 de junio de 2004, rec. num. 157/2003, que, atendiendo a la finalidad del comple-
mento de convenio en juego —uno personal de vinculacion a la empresa y no de cantidad o cali-
dad de trabajo—y a la voluntad de las partes convencionales, que no han diferenciado el pago de
ese complemento segun el caracter parcial o no, concluye en el pago integro de tal complemento
—por pacto de empresa, firmado en desarrollo del art. 4 del Convenio Colectivo de Grandes Al-
macenes 2001/2005 (BOE de 10 de agosto de 2001 y correccion de errores de 30 de noviembre)
que establecio6 el «Complemento Personal Makro»—.

Ahora bien, ha sido la propia Audiencia Nacional la que, reivindicando para si la plena li-
bertad de produccion del Derecho, sin vincularse estrictamente al razonamiento-pretension de las
partes, ha considerado necesario fijar una regla teérica y practica mucho mas refinada, en térmi-
nos técnicos, y equilibrada o transaccional, en términos de politica —jurisdiccional— del Derecho.
Por eso, tampoco ha asumido como propio el criterio esgrimido y pretendido por el sindicato re-
clamante y que coincide con el fijado por la comision paritaria del convenio de referencia. Si la
intervencion previa de la comision en el conflicto colectivo de interpretacion de una norma con-
vencional es obligada —STS, Sala 4.%, 17 de julio de 2014, rec. nim. 133/2013, que asume la STC
217/1991—, en modo alguno condiciona o vincula a los tribunales su lectura de las normas con-
vencionales, labor hermenéutica que corresponde finalmente a los jueces. Pues bien, atendiendo
a las clausulas de extremada flexibilidad contenidas, para organizar el trabajo a tiempo parcial,
en el articulo 12.1 del ET, legitimando parametros de computo temporal de la menor jornada res-
pecto del trabajo a tiempo completo comparable no solo diario, sino semanal, mensual o anual,
la Audiencia Nacional prevé la posibilidad —por la que ninguna parte le ha preguntado en el caso
concreto— de que el empleador pueda organizar el trabajo a tiempo parcial no por horas de reduc-
cion al dia, sino por dias de reduccion a la semana, o al mes, o al afo. Por lo tanto, si a raiz de
ese modo particular o singular —no necesariamente excepcional— de organizacion o de gestion de
la clausula de parcialidad del contrato de trabajo resultan menos dias de asistencia al trabajo que
los de los trabajadores a tiempo completo, entonces si cabe recurrir a un sistema de retribucion
del plus de transporte basado en la proporcionalidad, sin que sea discriminatorio.

Esta doctrina judicial, en principio igualmente solida teéricamente, y razonable, no deja de
suscitar alguna duda. No en el plano procesal, pues no hay formalmente problema de incongruen-
cia procesal de la Audiencia Nacional. Se trata de una solucion que, amparada en la ley, responde
a un uso pragmatico y abierto o flexible de la solucion legal, conforme al fin del derecho y a los
intereses de gestion eficiente de los empresarios. Por tanto, deja en manos de la libertad empre-
sarial de organizacion de la clausula de parcialidad de los contratos de trabajo esa (economia de)
opcion, por lo que al empresario incumbiria la regla de la proporcionalidad o la regla del pago
integro a resultas del previo acuerdo en torno al reparto de la parcialidad de la jornada. No obs-
tante, pasa por alto la doctrina judicial que, a menudo, esos pluses, fijados por convenio colectivo,
fijan las cantidades al margen de los gastos concretos de transporte que se produzcan, tratindose
de una finalidad indemnizatoria general y no concreta, pues no precisa justificacion del gasto. En
tales casos, ¢no deberia primar la voluntad negociadora y la finalidad de pago extrasalarial como
se desprende de la STS de 22 de junio de 2004?
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